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AUSGANGSLAGE UND GUTACHTENSAUFTRAG

Die Geschaftsprifungskommissionen von National- und Standerat haben am 26. Ja-
nuar 2021 der Parlamentarischen Verwaltungskontrolle (PVK) den Auftrag erteilt, die
ausserparlamentarischen Verwaltungskommissionen des Bundes zu evaluieren. Die
zustandige Subkommission hat mit Entscheid vom 22. Mérz 2021 die entsprechenden
Fragestellungen konkretisiert.

Im Rahmen dieser Abklarungen ist bei der PVK die Frage aufgetaucht, ob gewisse
praktische Schwierigkeiten sich auch aus den gesetzlichen Grundlagen ergeben kénn-
ten. Dies gilt insbesondere fUr den Begriff der stdndigen Beratung der Verwaltungs-
kommissionen nach Art. 57a Abs. 1 Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz
vom 21. Marz 1997 (RVOG, SR 172.010). Die PVK hat aus diesem Grund entschieden,
zu dieser Fragestellung ein Kurzgutachten beim Unterzeichnenden einzuholen.

Konkret hat die PVK dem Unterzeichnenden folgende Fragen gestellt:

1. Ist der Begriff der standigen Beratung in Art. 57a Abs. 1 RVOG aus rechtlicher
Sicht klar?

2. Ist der Begriff der stdndigen Beratung von Bundesrat und Bundesverwaltung kon-
sistent mit den Ausfihrungen zu den ausserparlamentarischen Verwaltungskom-
missionen in der RVOV?

o Inwiefern kommt Art. 57b Bst. ¢ RVOG auch fiir Verwaltungskommissionen
zum Tragen, wie sie in Art. 8a Abs. 2 RVOV definiert sind?

3. Wie sind allféllige Widerspriiche zwischen dem Zweck der ausserparlamentari-
schen Kommissionen der stdndigen Beratung von Bundesrat und Bundesverwal-
tung zu Aufgaben der Kommissionen zu beurteilen, die in Spezialgesetzen oder in
internationalen Ubereinkommen statuiert sind?

e Inwiefern entspricht die selbstandige Information der Offentlichkeit dem Zweck
der sténdigen Beratung wenn sie a) im Spezialgesetz oder b) in einer Einset-
zungsverfigung verankert ist?

Die Fragen sollen anhand der verfiigbaren Materialien und allfalliger Ausserungen in
Lehre und Praxis abgeklart werden. Entsprechend seiner Natur als Kurzgutachten kon-
zentrieren sich die folgenden Ausflihrungen auf die wesentlichen Gesichtspunkte. Ver-
tiefungen sind moglich. Das Kurzgutachten &ussert sich zu den aufgeworfenen Frage-
stellungen aus rein rechtlicher Sicht.

Der PVK wurde mit Schreiben vom 3. Januar 2022 ein erster Entwurf geschickt. Nach
Ruckmeldungen per E-Mail vom 4. Januar 2022 wurde das Kurzgutachten in die vor-
liegende Form gebracht.
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RECHTSGRUNDLAGEN

Regelung auf Gesetzesstufe

Art. 57a ff. RVOG regeln die ausserparlamentarischen Kommissionen. Diese sollen
den Bundesrat und die Bundesverwaltung bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben stén-
dig beraten (Art. 57a Abs. 1 RVOG). Entscheidbefugnisse haben die Kommissionen,
wenn sie durch ein Bundesgesetz dazu ermdachtigt werden (Art. 57a Abs. 2 RVOG).

Die Einsetzung von ausserparlamentarischen Kommissionen setzt voraus, dass die
Aufgabenerfillung besonderes Fachwissen erfordert, der Einbezug der Kantone oder
weiterer interessierter Kreise geboten ist oder die Aufgabenerfillung durch eine nicht
weisungsgebundene Einheit der dezentralen Bundesverwaltung erfolgen soll (Art. 57b
lit. a-c RVOG).

Einsetzung und Zusammensetzung der Kommissionen werden in Art. 57¢ und Art. 57e
RVOG geregelt. Die Mitglieder missen ihre Interessenbindungen offenlegen (Art. 57f
RVOG). Alle vier Jahre werden die Kommissionen gesamthaft auf ihre Notwendigkeit
hin Gberprift (Art. 57d RVOG). Art. 57g RVOG regelt die Entschadigung der Kommis-
sionsmitglieder.

Regelung auf Verordnungsstufe

Auf Verordnungsstufe finden sich die Bestimmungen Uber die ausserparlamentari-
schen Kommissionen in Art. 8a ff. Regierungs- und Verwaltungsorganisationsverord-
nung vom 25. November 1998 (RVOV, SR 172.010.1). Art. 8a RVOV unterteilt die aus-
serparlamentarischen Kommissionen in Verwaltungs- und Behdrdenkommissionen.
Verwaltungskommissionen haben beratende und vorbereitende Funktionen (Art. 8a
Abs. 2 RVOV), wogegen Behordenkommissionen mit Entscheidbefugnissen ausge-
stattet sind (Art. 8a Abs. 3 RVOV). Diese Unterteilung ist bereits auf Gesetzesstufe an-
gelegt. In Art. 57a RVOG wird fir die Entscheidbefugnis eine ausdriickliche Grundlage
auf Gesetzesstufe verlangt (Art. 57a Abs. 2 RVOG).

Die weiteren Bestimmungen auf Verordnungsstufe regeln die Wahlvoraussetzungen
(Art. 80 RVOV), die Vertretung der Geschlechter (Art. 8c RVOV), die Vertretung der
Sprachgemeinschaften (Art. 8c”s RVOV), die Uberschreitung der gesetzlichen Hochst-
zahl an Mitgliedern (Art. 8d RVOV), die Einsetzungsverfiigungen (Art. 8e RVOV), die
Wahl der Mitglieder (Art. 8es RVOV), die Karenzfrist fiir Mitglieder von Kommissionen,
die mit Aufsichts- und Regulierungsaufgaben betraut sind (Art. 8e**" RVOV), die Offen-
legung der Interessenbindungen (Art. 8f RVOV), die Verwendung interner Informatio-
nen (Art. 8f°s RVOV), die Amtsdauer (Art. 8g RVOV), die Gesamterneuerungswahlen
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(Art. 8h RVOV), die Amtszeitbeschrankung (Art. 8i RVOV), die Kommissionssekretari-
ate (Art. 8i"s RVOV) sowie die Information der Offentlichkeit (Art. 8i RVOV).

In den vorgenannten Normierungen wird in der Regel nicht unterschieden zwischen
Verwaltungskommissionen und Behdrdenkommissionen (mit Entscheidbefugnissen).
Eingefuhrt wird jedoch eine weitere Kategorie von Kommissionen bzw. ein weiteres
Kriterium fur die Kennzeichnung von Kommissionen. So findet sich in Art. 8e RVOV
(Einsetzungsverfiigung) eine Sonderbestimmung fur das Anforderungsprofil der Mit-
glieder von Kommissionen, welche mit Aufsichts- und Regulierungsaufgaben betraut
sind (Art. 8e Abs. 2 lit. m RVOV). Auch die Karenzfrist fur Mitglieder von Kommissionen
gilt nur fir solche Kommissionen, welche mit Aufsichts- und Regulierungsaufgaben be-
traut sind (Art. 8e**" RVOV).

Keine Konkretisierungen auf Verordnungsstufe finden sich zur Frage, was unter dem
Begriff der standigen Beratung zu verstehen ist. Vorgeschrieben ist, dass in der Ein-
setzungsverfliigung die Notwendigkeit der Kommission begriindet und ihre Aufgaben
detailliert umschrieben werden (Art. 8e Abs. 2 lit. a RVOV). In der Einsetzungsverfi-
gung soll auch die Schweigepflicht (Art. 8e lit. g RVOV) sowie die Berichterstattung und
die Information der Offentlichkeit (Art. 8e lit. f RVOV) geregelt werden.

Betreffend der Information der Offentlichkeit findet sich eine besondere Bestimmung in
Art. 8i*" RVOV. Gemass dieser Bestimmung achten Kommissionen, die gemass ihrer
Einsetzungsverfligung ohne Riicksprache mit der zustandigen Behérde kommunizie-
ren durfen, bei der Information der Offentlichkeit zu politischen Fragen auf die gebotene
Zuruckhaltung. Der Wortlaut der Bestimmung macht im Umkehrschluss klar, dass nicht
jede Behorde die Offentlichkeit informieren darf, d.h. dass die Information der Offent-
lichkeit in der Einsetzungsverfligung auch strikter geregelt werden kann. Dabei wird
nicht unterschieden zwischen Verwaltungskommissionen und Behérdenkommissionen
(oder Kommissionen, die mit Aufsichts- und Regulierungsaufgaben betraut sind).

Entstehungsgeschichte

Die Regelung der ausserparlamentarischen Kommissionen und damit auch der Ver-
waltungskommissionen geht auf das Bundesgesetz vom 20. Marz 2008 betreffend
Neuordnung der ausserparlamentarischen Kommissionen zuriick und ist seit 1. Januar
2009 in Kraft (AS 2008 5941). Der Bundesrat begrtindete die Neuordnung damit, dass
die bisherige Regelung in Art. 57 Abs. 2 RVOG sich als ungeniigend erwiesen habe
(vgl. Botschaft liber die Neuordnung der ausserparlamentarischen Kommissionen, An-
derung des Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetzes und weiterer Erlasse,
vom 12. September 2007, BBl 2007 6641 ff., 6642, im Folgenden: "Botschaft ausser-
parlamentarische Kommissionen").
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Der Bundesrat sieht in ausserparlamentarischen Kommissionen zwei Hauptfunktionen.
Einerseits erganzen sie als Milizorgane die Bundesbehdrden in Bereichen, in welchen
den Behdrden die speziellen Kenntnisse fehlen (fachliche Funktion), andererseits "stel-
len Kommissionen ein wirksames Instrument zur Interessenvertretung von Organisati-
onen aus Politik, Wirtschaft und Gesellschaft und zur mehr oder weniger direkten Ein-
flussnahme auf die Tatigkeit der Verwaltungen dar" (Botschaft ausserparlamentarische
Kommissionen, S. 6644; vgl. ausfuhrlich zu den Funktionen STEFAN VOGEL, Einheit der
Verwaltung — Verwaltungseinheiten, Habil., Zirich 2008, S. 255 ff.). Die Revision be-
zweckte gemass Ausfiihrungen des Bundesrates eine Straffung des Kommissionswe-
sens (Botschaft ausserparlamentarische Kommissionen, S. 6645). Der Bundesrat geht
davon aus, dass die Organisationskompetenz des Bundesrates betreffend Kommissi-
onen sich grundsatzlich auf Art. 8 Abs. 1 RVOG stiitzen kann, nicht jedoch, soweit
Kommissionen mit Entscheidkompetenzen ausgestattet werden sollen (Botschaft aus-
serparlamentarische Kommissionen, S. 6648). Deswegen bendtigen Verfligungsbe-
fugnisse eine spezifische gesetzliche Grundlage.

Zur Funktion der standigen Beratung halt die Botschaft des Bundesrates fest (Botschaft
ausserparlamentarische Kommissionen, S. 6651):

"Der Gesetzeswortlaut bringt die Hauptfunktionen ausserparlamentarischer Kom-
missionen zum Ausdruck: Es geht dabei um die stdndige Beratung von Bundesrat
und Bundesverwaltung bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben. Typische Tatigkei-
ten ausserparlamentarischer Kommissionen sind beispielsweise die Begutachtung
von Entwirfen, die Abgabe verwaltungsinterner Stellungnahmen, die Mitwirkung
bei der Vorbereitung von Geschéaften des Bundesrates oder die Priifung von Ge-
schéften unter besonderen fachlichen Gesichtspunkten.

Mit dem im Gesetzeswortlaut verwendeten Wort 'standig' wird zum Ausdruck ge-
bracht, dass auf Zeit eingesetzte Gremien des Bundes wie namentlich Experten-
gruppen bei Gesetzesvorhaben nicht unter den Begriff der ausserparlamentari-
schen Kommissionen fallen. Ebenso wenig wie Gremien, die sich mehrheitlich aus
Angehdrigen der Bundesverwaltung zusammensetzen (Art. 2 Abs. 2 Bst. a der
Kommissionsverordnung) und daher als verwaltungsinterne Arbeitsgruppen zu be-
trachten sind."

Auf informelle Kommissionen wollte der Bundesrat verzichten (Botschaft ausserparla-
mentarische Kommissionen, S. 6651).

In den parlamentarischen Beratungen erfolgten keine wesentlichen Anderungen oder
Ausfuhrungen zu den vorstehend ausgefiuihrten Punkten.
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STANDIGE BERATUNG

Begriff

Der Begriff der stéandigen Beratung hat in der Rechtswissenschaft keine besondere
Bedeutung und wird nicht als terminus technicus verwendet. Im vorliegenden Zusam-
menhang ergibt sich aus der Entstehungsgeschichte, dass der Begriff als Abgrenzung
zur Einsetzung einer Kommission fur ein Einzelprojekt verwendet worden ist (vgl. oben
Ziff. 16). "Standig" meint nicht eine bestimmte Intensitat oder Haufigkeit der Beratung,
sondern zeigt lediglich, dass die Kommission dem Bundesrat oder der Bundesverwal-
tung flr mehr als ein Geschéft zur Verfligung stehen soll. Der Begriff sagt auch nichts
dariiber aus, welche Befugnisse die Kommission hat.

Auch der Begriff der Beratung hat keine spezifisch juristische Bedeutung. Im allgemei-
nen Sprachgebrauch ist an eine unterstiitzende Tatigkeit durch Wissen zu denken. Die
verschiedenen Ausrichtungen der Kommissionen in Art. 57b RVOG klaren den Begriff
insofern, als es um das Fachwissen Aussenstehender (Art. 57b lit. a RVOG), den Ein-
bezug interessierter Kreise (Art. 57b lit. b RVOG) oder den Schutz der Kommission vor
politischer Einflussnahme (Art. 57b lit. ¢ RVOG) gehen soll. Alle diese Funktionen las-
sen sich in systematischer Sicht unter "Beratung" subsumieren.

"Beratung" impliziert immerhin eine gewisse Zweiseitigkeit, einen Austausch. Auch
eine politisch unabhangige Kommission kann nicht ohne jede Anbindung an den Bun-
desrat und die Bundesverwaltung tatig werden. In der konkreten Ausgestaltung kann
die Unabhangigkeit aber sehr weit gehen. So ist nicht ausgeschlossen, dass eine un-
abhangige Kommission Uber ihre "Beratung" des Bundesrates oder der Bundesverwal-
tung gleichzeitig die Offentlichkeit orientiert.

Abgegrenzt wird der Begriff "Beraten” zum "Entscheiden”. Letzteres bedarf einer be-
sonderen gesetzlichen Grundlage (Art. 57a Abs. 2 RVOG). Dies wird bestétigt in
Art. 8a Abs. 2 RVOV. Der Begriff der Beratung, in Abgrenzung zur Entscheidung, wird
dort erganzt durch "vorbereitend". Eigenstéandige Bedeutung hat diese Bestimmung
aber kaum. Die Vorbereitung geméss Art. 8a Abs. 2 RVOV kann ohne weiteres zur
Beratung hinzugezahlt werden.

Insgesamt ist der Begriff der standigen Beratung weit gefasst und offen. Eine Konkre-
tisierung der Funktionen von Kommissionen erfolgt anhand weiterer Bestimmungen.
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Standige Beratung und Weisungsgebundenheit (Art. 57b lit. c RVOG)

Eine Funktion der Kommission kann darin liegen, dass "die Aufgabenerfillung [...]
durch eine nicht weisungsgebundene Einheit der dezentralen Bundesverwaltung erfol-
gen soll" (Art. 57b lit. ¢ RVOG). Politische Unabhangigkeit ist ein typisches Motiv fur
den dezentralen Verwaltungsvollzug (vgl. ULRICH HAFELIN / GEORG MULLER / FELIX UHL-
MANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Aufl., Ziurich 2020, Rz. 1603 ff.). Die Glaub-
wurdigkeit einer staatlichen Entscheidung soll damit erhéht werden.

Dieses Motiv ist eine mdgliche, aber keine zwingende Voraussetzung einer Kommis-
sion, wie sich bereits Art. 57b RVOG ergibt, wo verschiedene Funktionen alternativ
aufgefuihrt werden. Gleiches ergibt sich aus Art. 8e Abs. 2 lit. a RVOV: Erst die Einset-
zungsverfigung klart die genaue Funktion der Kommission und legt deren Aufgaben
fest, sofern nicht spezialgesetzliche Grundlagen bestehen (vgl. unten Ziff. 28 ff.).

Eine solche Konkretisierung ausgehend von einer Gesetzesbestimmung tber Verord-
nungsrecht hin zum Einzelakt ist nichts Ungewdhnliches und rechtlich unproblema-
tisch. Sie zeigt die Bedeutung der Einsetzungsverfligung, da die gesetzlichen Grund-
lagen — zu Recht — Kommissionen flr verschiedene Aufgaben vorsehen und deren
Einsatz flexibel sein soll (HAFELIN / MULLER / UHLMANN, a.a.0., Rz. 1716). Der Begriff
der standigen Beratung steht dem nicht entgegen.

Information der Offentlichkeit

Die vorstehenden Uberlegungen werden gestiitzt durch die (wichtige) Regelung der
Information der Offentlichkeit durch Kommissionen. Wiederum ist der Begriff der stan-
digen Beratung gegenuiiber der konkreten Ausgestaltung der Kommissionsarbeit ergeb-
nisoffen. Erst die Einsetzungsverfligung soll die Schweigepflicht (Art. 8e lit. g RVOV)
sowie die Berichterstattung und die Information der Offentlichkeit (Art. 8e lit. f RVOV)
festlegen. Die Information der Offentlichkeit kann sehr unterschiedlich geregelt sein,
(Art. 8i*" RVOV). Von sehr selbstandiger Kommunikation bis zu strikter Vertraulichkeit
ermdglichen die gesetzlichen Grundlagen jede Losung (vgl. oben Ziff. 12 f.).

Naturlich liegt nahe, dass eine von der Bundesverwaltung unabhangige Kommission
(Art. 57b lit. ¢ RVOG) auch selbst informieren darf, wird dadurch doch gerade ihre Un-
abhangigkeit unterstrichen. Das ist aber eine Frage der politischen Klugheit, keine
"harte” rechtliche Vorgabe. Stédndige Beratung schliesst auch bei einer unabhéangigen
Kommission striktes Stillschweigen nicht aus. Beraten kann auch, wer schweigt. Um-
gekehrt sollte die Einsetzungsverfigung aber auch klarstellen, wenn die Kommission
weitgehend ohne Austausch mit Bundesrat und Bundesverwaltung agieren soll, also
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etwa diese gleichzeitig mit der Offentlichkeit beraten werden soll. "Beratung" setzt an-
sonsten ein Minimum an Austausch (Vorabinformation, Gelegenheit zur Stellung-
nahme etc.) voraus. In jedem Fall gebietet Art. 8i** RVOV eine gewisse Zurtickhaltung.

Kommissionen auf spezialgesetzlicher Basis

Die gesetzlichen Grundlagen im RVOG und in der RVOV aussern sich nicht zum Ver-
haltnis von Kommissionen auf spezialgesetzlicher Grundlage. Hier gilt die allgemeine
Regel, dass das Spezialgesetz dem allgemeinen Gesetz vorgeht (HAFELIN / MULLER /
UHLMANN, a.a.0., Rz. 183 ff.).

Das dirfte mit Blick auf die Regelungen auf Gesetzesstufe weitgehend unproblema-
tisch sein, mindestens mit Blick auf die vorstehenden Fragestellungen. Standige Bera-
tung erlaubt fast jede Tatigkeit, immer unter Vorbehalt einer klaren Regelung in der
Einsetzungsverfligung. Problematisch waren einzig Entscheidbefugnisse, die nicht auf
einer Norm im Gesetzesrang beruhen. Hier ist die gesetzliche Vorgabe klar und be-
stimmt (Art. 57a Abs. 2 RVOG).

Auch mit den Bestimmungen auf Verordnungsstufe dirften spezialgesetzliche Bestim-
mungen kaum in Konflikt geraten. Art. 8a ff. lassen viel Spielraum. Sie sehen als In-
strument der Konkretisierung die Einsetzungsverfiigung vor (Art. 8e RVOV). Verlangt
wird dort im Wesentlichen, dass ein bestimmter Inhalt geregelt wird, nicht wie der Inhalt
auszusehen hat. Dieser kann ohne Weiteres den spezialgesetzlichen Grundlagen fol-
gen.
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ZUSAMMENFASSUNG UND BEANTWORTUNG DER GUTACHTENSFRAGEN

Ist der Begriff der stdndigen Beratung in Art. 57a Abs. 1 RVOG aus rechtlicher
Sicht klar?

Der Begriff ist meines Erachtens klar. Er ist bewusst offen gefasst, um den flexiblen
Einsatz von Kommissionen zu erlauben. Damit kommt der Einsetzungsverfligung
(Art. 8e RVOG) eine grosse Bedeutung zu. Deren Elemente sind auf Verordnungsstufe
an sich sinnvoll geregelt, doch wird ihre Bedeutung in der Praxis moéglicherweise un-
terschatzt. Der Gesetzgeber kénnte dies auf Stufe der RVOG verdeutlichen, doch soll-
ten die Regelungen auf Verordnungsstufe eigentlich geniigen.

Ist der Begriff der stdndigen Beratung von Bundesrat und Bundesverwaltung
konsistent mit den Ausfiithrungen zu den ausserparlamentarischen Verwal-
tungskommissionen in der RvOV?

Da der Begriff sehr offen ist, bestehen keine Widerspriiche zur Regelung auf Verord-
nungsstufe. Die Bestimmungen in der RVOV halten sich an den gesetzlichen Rahmen.

° Inwiefern kommt Art. 57b Bst. ¢ RVOG auch fur Verwaltungskommissionen
zum Tragen, wie sie in Art. 8a. Abs. 2 RVOV definiert sind?

Art. 57b lit. ¢ RVOG sieht eine mogliche Form von Kommissionen vor, schafft aber fur
anders konzipierte Kommissionen keine besonderen Rechte oder Ansprliche. Dies gilt
insbesondere fiir die Information der Offentlichkeit. Entscheidend ist auch hier die Ein-
setzungsverfligung (Art. 8e RVOV).

Wie sind allfallige Widerspriche zwischen dem Zweck der ausserparlamentari-
schen Kommissionen der standigen Beratung von Bundesrat und Bundesver-

waltung zu Aufgaben der Kommissionen zu beurteilen, die in Spezialgesetzen

oder in internationalen Ubereinkommen statuiert sind.

Die Spezialgesetze gehen vor. Aufgrund der offenen und flexiblen Rechtsgrundlagen
auf Gesetzes- (RVOG) und Verordnungsstufe (RVOV) sollten sich keine Widersprtiche
ergeben, mindestens nicht im Hinblick auf die hier gestellten Fragen.

. Inwiefern entspricht die selbstandige Information der Offentlichkeit dem
Zweck der standigen Beratung wenn sie a) im Spezialgesetz oder b) in einer
Einsetzungsverfigung verankert ist?

Eine spezialgesetzliche Regelung geht vor und sollte in der Einsetzungsverfiigung
(Art. 8e RVOV) entsprechend umgesetzt werden. Fehlt im Spezialgesetz eine Rege-
lung, implizieren weder der Begriff der stdndigen Beratung (Art. 57a Abs. 1 RVOG)
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noch eine gewisse politische Unabhéangigkeit (Art. 57b lit. ¢ RVOG) ein eigenstandiges
Informationsrecht der Kommission. Allerdings dirfte es in vielen Fallen ein Gebot der
politischen Klugheit sein, eine politisch unabhangige Kommission (Art. 57b lit. c RVOG)
mit solchen Moglichkeiten auszugestalten, um ihre Glaubwiirdigkeit in der Offentlich-
keit zu erhdhen. Gleichzeitig gebietet Art. 8i**" RVOV eine gewisse Zurtickhaltung.

Vi

Prof. Dr. Felix Uhlmann

* x %
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